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   商法 問題 
 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，加工食品の輸入販売業を営む取締役会設置会社であり，

かつ，監査役設置会社である。甲社は，種類株式発行会社ではなく，その定款には，譲渡による甲社

株式の取得について甲社の取締役会の承認を要する旨の定めがあるが，株主総会の定足数及び決議要

件について，別段の定めはない。 

２．甲社の発行済株式の総数は２００株であり，平成２８年１２月１日に創業者Ａが急死するまでは，

Ａが１００株を，Ａの妻Ｂが全株式を有し代表取締役を務める乙株式会社（以下「乙社」という。）

が４０株を，Ａの長男Ｃが３０株を，Ａの長女Ｄが２０株を，Ａの二女Ｅが１０株を，それぞれ有し

ていた。 

３．甲社の定款には，取締役は３人以上，監査役は１人以上とする旨の定めがあり，また，取締役及び

監査役の任期をいずれも選任後１０年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主

総会の終結の時までとする旨の定めがある。Ａが死亡する直前では，Ａ及びＣが甲社の代表取締役を，

Ｄ及びＥが取締役を，甲社の従業員出身Ｆが監査役を，それぞれ務めていた。甲社の役員構成につい

ては，Ａの死亡後も，Ａが死亡により取締役を退任したこと以外に変更はない。 

４．Ａの死亡後，Ａの全相続人であるＢ，Ｃ，Ｄ及びＥが出席した遺産分割協議の場において，Ｃは，

Ａが有していた甲社株式１００株を全てＣが相続する案を提示した。しかし，Ｄが強く反対したため

遺産分割協議が調わず，当該株式については株主名簿の名義書換や共有株式についての権利を行使す

べき者の指定がされないままであった。 

５．この頃から甲社の経営方針をめぐるＣとＤの対立が激しくなった。Ｃは，何かにつけてＤを疎んじ，

甲社の経営を独断で行うようになった。Ｃは，甲社の経営の多角化を積極的に進めるために，知人の

経営コンサルタントに多額の報酬を支払って雑貨の輸入販売業にも進出した。しかし，その業績は思

うように伸びず，ついには多額の損失が生ずるようになった。Ｄは，このままでは甲社の経営が破綻

するのではないかと恐れ，平成３１年３月頃，Ｃの経営手腕の未熟さについてＢに訴えた。Ｂは，Ｃ

とＤが協力して甲社を経営していくことを望んでいたが，他方では，Ｃの経営手腕に不安を抱いてい

たので，この際，ＤがＣに代わって甲社の経営を担うのもやむを得ないとの考えに至り，Ｄを支援す

ることとした。 

６．平成３１年４月２２日，乙社は，Ｄが全株式を有し代表取締役を務める丙株式会社（以下「丙社」

という。）との間で，乙社を分割会社，丙社を承継会社とする吸収分割（以下「本件会社分割」とい

う。）を行い，これにより，乙社が有する甲社株式４０株を全て丙社に承継させた。丙社は甲社に対

して株主名簿の名義書換請求をしたが，Ｃは甲社を代表して本件会社分割による甲社株式の取得が甲

社の取締役会の承認を得ていないことを理由にこれを拒絶した。このことがあってから，Ｃは，Ｄを

強く警戒するようになり，Ｄを甲社の経営から排除することを考え始めた。 

７．令和元年５月９日にＣの招集により開催された甲社の取締役会には，Ｃ，Ｄ，Ｅ及びＦが出席した。

定例の報告が終わった後，Ｃは，決議事項として予定されていなかったＤの取締役からの解任を目的

とする臨時株主総会の開催を提案した。驚いたＤは激しく抵抗したが，Ｃは決議について特別の利害

関係を有するという理由でＤを議決に参加させることなく，Ｃ及びＥの賛成をもって，Ｄの取締役か

らの解任を目的とする臨時株主総会を同月２０日午前１０時に甲社本店会議室で開催することを決

議した（以下「本件取締役会決議」という。）。 

 

〔設問１〕 

上記１から７までを前提として，本件取締役会決議の効力を争うためにＤの立場において考えら

れる主張及びその主張の当否について，論じなさい。 
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８．Ｃは，令和元年５月１０日，本件取締役会決議に基づき，乙社，Ｃ，Ｄ及びＥに対し，臨時株主総

会の招集通知を発した。同月２０日午前１０時に甲社本店会議室で開催された臨時株主総会（以下「本

件株主総会」という。）には，Ｃ，Ｄ及びＥが出席したが，乙社を代表するＢは病気と称して出席し

なかった。本件株主総会では，定款の定めに基づき，Ｃが議長となり，Ｄを取締役から解任する旨の

議案につき，Ｃ及びＥは賛成し，Ｄは反対した。Ｄは，丙社を代表して丙社が本件会社分割により取

得した甲社株式４０株についても議決権を行使して当該議案につき反対する旨主張した。しかし，議

長であるＣは，これを認めず，行使された議決権６０個のうち４０個の賛成があったとして，Ｄを取

締役から解任する旨の決議の成立を宣言した（以下「本件株主総会決議」という。）。 

 

〔設問２〕 

本件株主総会決議の効力を否定するためにＤの立場において考えられる主張（〔設問１〕の本件取

締役会決議の効力に関する事項を除く。）及びその主張の当否について，論じなさい。 
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   商法 解答のポイント 
 

 設問１については,取締役会決議の効力が問われている。Ｄの立場としては,決議事項として予定され

ていなかったＤ取締役解任について決議をしたことや,Ｄを決議に参加させなかったことを理由に本件

取締役会決議は無効であるとの主張を行うと考えられる。前者については,経営の専門家である取締役

には株主のように準備期間を与える必要性がないため,通知に記載のない事項を審議することは当然に

は違法でないことを指摘したい。後者については,特別利害関係人が取締役会の議決に加わることがで

きない(３６９条２項)の趣旨を踏まえて,取締役解任議案について,対象の取締役が特別利害関係人に

当たることを論じたい。 

 設問２については，株主総会決議の効力が問われている。まず,Ｄとしては,相続されたＡの株式が「議

決権を行使することができる株主の議決権」(３４１条)に含まれるとして,本件株主総会決議が定足数

を満たしていないとの主張を行うことが考えられる。この点については,死亡したＡの株式が共同相続

人間で準共有(民法２６４条，２５２条)されているところ,権利行使者の指定がされていない準共有株

式については権利行使が認められていない(会社法１０６条本文)ことを指摘する必要があるだろう。次

に,本件会社分割によってＤが取得した甲社株式について,譲渡承認を受けていないことを理由に権利

行使を認められなかった点が,決議方法の法令違反(８３１条１項１号)にあたらないかが問題となる。

一般承継による株式移転が「譲渡」に含まれない(１３４条１項４号)ことを前提にして,乙社はＢが全

株式を保有し，代表取締役を務める会社であるから，Ｂと同視できること，及び丙社もＤが全株式を保

有し代表取締役を勤める会社であるから，Ｄと同視できること，という事情から本件会社分割はＢＤ間

の株式の「譲渡」と評価できそうである。このような株式移転のみを目的にした会社分割であっても「譲

渡」にあたらないと考えてよいのか検討する必要がある。この際には,会社は定款によって一般承継人

に対する株式売渡請求を定めておくことができる(１７４条)という点を踏まえて考える必要がある。 
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商法 解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ Ｄの主張について 

 Ｄは，①決議事項として予定されていなかった事項について

決議されたこと，及び②ＣがＤを本件取締役会決議から排除し

たこと(以下「本件排除」という。）を理由として本件取締役会

決議の無効を主張する。 

２ Ｄの主張の当否について 

⑴ ①について 

  取締役は会社経営に責任を負う者として，臨機に必要な

事項を取締役会で決議することを求められるため，取締役会に

おいて決議が予定されていた議題以外の議題について決議する

ことを妨げない。したがって，本件取締役会において，決議事

項として予定されていなかった臨時株主総会開催の議題を決議

したことは，会社法上違法ではなく，①の主張は認められない。

⑵ ②について 

 ア 取締役会決議の手続や内容に法令違反等がある場合に

は，特段の事情がない限り当該決議は無効となると考える。 

  イ そもそも，取締役は本来取締役会決議に参加できる（３

６９条１項）から，本件排除は同項に違反するように思える。

ここで，同条２項の特別利害関係とは会社に対する忠実義務

（３５５条）を誠実に履行することが定型的に困難と認められ

る個人的利害関係をいう。そして取締役解任を目的とする臨時

株主総会の招集が取締役会で議題となっている場合，当該取締

役は当該議題について自分の身分にかかる重大な利害関係を有

するから，当該取締役は特別利害関係取締役に当たる。したがっ

て，上記のような取締役であるＤは，同項により本来本件取締

役会決議に参加することができない。 

ウ よって本件排除は適法で，②の主張は認められない。 

第２ 設問２について 

１ Ｄの主張 

Ｄは①定足数の不足（３４１条違反），及び②本件会社分割に

より取得した甲社株式４０株についての丙社の議決権行使が認

められなかったこと（１０５条１項３号）を理由として，８３

１条１項１号により本件株主総会決議は取消されるべきである

と主張する。 

２ Ｄの主張の当否について 

 ⑴ ①について 

 本件では，甲社株式を100株有していたＡが死亡したことによ

り，相続人のＢ・Ｃ・Ｄ・Ｅ（以下「相続人」という）が当該

株式を相続している。しかし，相続人の間において遺産分割協

議が調わず当該株式は相続人間で準共有状態にあるところ，１

０６条本文の権利行使者について指定がなされていないから，

同条本文により相続人は当該株式について議決権を含む権利を

行使することができない。したがって，当該株式に係る議決権
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は，３４１条の「議決権を行使することができる株主の議決権」

に当たらないこととなる。その結果，本件株主総会決議におい

て「議決権を行使することができる株主の議決権」の数は，甲

社発行済株式総数の２００株から当該株式１００株を除いた１

００株となるため，本件株主総会決議で要求される定足数は５

１株以上である。ここで，本件株主総会決議において行使され

た議決権は６０株分であるから，定足数の要件は満たされてい

る。 

 よって，Ｄの①の主張は認められない。 

⑵ ②について 

ア 株式の譲渡制限を定める「譲渡」に会社分割などの一

般承継による株式移転は含まれない(１３４条４号)。したがっ

て、Ｃが承認機関である取締役会の承認(１３９条１項ただし

書)がないことを理由に，甲社の株式の行使を認めなかったこと

は「決議の方法」の「法令」違反にあたるとも思える。しかし，

本件会社分割は，経営をめぐる対立が生じている状況で行われ

ている。このような会社分割であっても，「譲渡」に当たらない

かが問題となる。 

   イ この点，譲渡制限の趣旨が，会社にとって好ましくな

い者が会社経営に関与することを防止することにあることに鑑

みれば，譲渡制限規制の潜脱を目的とした一般承継についても

譲渡にあたると考えるべきとも思える。しかし，このような場

合は会社が一般承継人に対する売渡し請求(１７４条)をあらか

じめ定款で定めておくことで，会社の閉鎖性を維持することが

できるから，このような解釈は不要である。したがって，譲渡

制限規制の潜脱的に行われた株式移転であっても「譲渡」にあ

たらないと考える。 

   ウ 本件会社分割は，取締役であるＣとＤの間で経営をめ

ぐる対立が生じている状況で行われたものであり，株式移転を

目的にして行われたものと認定することができる。しかし，こ

のような会社分割であっても，上記のように「譲渡」にあたら

ない。よって、本件会社分割は会社に対しても有効である。 

エ ＣがＤの甲社株式についての権利行使を認めなかった

ことは「決議方法」についての法令違反となる(８３１条１項１

号)。 

オ Ｄの甲社株式について権利行使を認めなかったこと

は，株主の議決権(１０５条１項３号)の侵害であるから「重大」

な違法であり，また，権利行使できていれば本件株主総会決議

がされることもなかったのであるから「決議の結果に影響がな

い」ともいえない。したがって，裁量棄却されない(８３１条２

項)。 

カ Ｄの②の主張は認められる。 

以 上

 

 



ＬＥＣ・2019年予備試験論文式試験分析会・商法 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 6 無断複製・頒布を禁じます 

 

― ＭＥＭＯ ― 
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   民事訴訟法 問題 
 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

【事例】 

Ｙ株式会社（以下「Ｙ」という。）は，甲土地を所有していた。Ｘ１は，自宅兼店舗を建築する予

定で土地を探し，甲土地が空き地となっていたことから，購入を考えた。Ｘ１は，娘Ａの夫で事業を

引き継がせようと考えていたＸ２に相談し，共同で購入することとして，甲土地の購入を決めた。Ｘ

１は，甲土地の購入に当たり，Ｙの代表取締役Ｂと交渉し，Ｘ１とＸ２（以下「Ｘ１ら」という。）

は，Ｙとの間で甲土地の売買契約を締結した。Ｘ１らは，売買代金を支払ったが，Ｙの方で登記手続

を全く進めようとしない。そこで，Ｘ１らは，Ｙを相手取って，甲土地について，売買契約に基づく

所有権移転登記手続を求める訴え（以下「本件訴え」という。）を提起した。 

 

〔設問１〕 

Ｘ１は，本件訴えの提起に際して，体調が優れなかったこともあり，Ｘ２に訴訟への対応を任せる

こととした。そのため，専らＸ２がＸ１らの訴訟代理人である弁護士Ｌとの打合せを行って本件訴え

を提起したが，Ｘ１は，Ｙに訴状が送達される前に急死してしまった。Ｘ１の唯一の相続人はＡであっ

た。 

Ｘ２は，Ｘ１から自分に訴訟対応を任されたという意識があったため，Ｘ１の死亡の事実をＬに伝

えなかった。訴訟の手続はそのまま進行したが，Ｙは，争点整理手続終了近くになって，Ｘ１の死亡

の事実を知った。 

Ｙは，Ｘ１の死亡の事実を知って，「本件訴えは却下されるべきである。」と主張した。 

 

このＹの主張に対し，Ｘ２側としてどのような対応をすべきであるかについて，論じなさい。 

 

【事例（続き）】（〔設問１〕の問題文中に記載した事実は考慮しない。） 

本件訴えに係る訴訟（以下「前訴」という。）においては，唯一の争点として甲土地の売買契約の

成否が争われた。裁判所は，Ｘ１ら主張の売買契約の成立を認め，Ｘ１らの請求を全て認容する判決

（以下「前訴判決」という。）を言い渡し，この判決は確定した。 

しかし，Ｂは，前訴の口頭弁論終結前に，甲土地について処分禁止の仮処分がされていないことを

奇貨として，強制執行を免れる目的で，Ｂの息子Ｚと通謀し，ＹからＺに対する贈与を原因とする所

有権移転登記手続をした。Ｘ１らは，前訴判決の確定後にその事実を知った。そこで，Ｘ１らは，Ｙ

とＺとの間の贈与契約は虚偽表示によりされたものであると主張し，Ｚに対して甲土地の所有権移転

登記手続を求める訴え（以下，この訴えに係る訴訟を「後訴」という。）を提起した。Ｚは，後訴に

おいてＸ１らとＹとの間の売買契約は成立していないと主張した。 

 

〔設問２〕 

Ｘ１らは，上記のようなＺの主張は前訴判決によって排斥されるべきであると考えている。Ｘ１ら

の立場から，Ｚの主張を排斥する理論構成を展開しなさい。ただし，「信義則違反」及び「争点効」

には触れなくてよい。 
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   民事訴訟法 解答のポイント 
 

設問１においては，Ｘ１らが共同購入した甲土地について，売買契約に基づく所有権移転登記手続請

求訴訟を提起したものの，訴状送達前にＸ１が死亡した場合に，共同原告であるＸ２がとるべき対応が

問題となる。この場合，まず死亡したＸ１が当事者にあたるかが問題になる。Ｘ１が当事者にあたると

すれば，Ｘ１の死亡により当事者全員の参加に支障をきたすとも思えるため，本件訴えが固有必要的共

同訴訟にあたるのかが問題になる。仮に本件訴えが通常共同訴訟（民事訴訟法（以下，略す。）38条）

であれば，Ｘ１による請求が当事者の実在を欠くとして却下されても，Ｘ２による請求は影響を受けな

い。一方，本件訴えが固有必要的共同訴訟（40条１項）であれば，当事者の全員参加を欠くとして当事

者適格が否定され，訴えが却下されることとなる。後者の場合，Ｘ２としては当事者適格を有するとの

訴訟活動をする必要が生ずる。 

その方法として，Ｘ１の唯一の相続人であるＡに訴訟引受け（51条後段）をさせることが考えられる

が，訴状送達前に当事者が死亡した場合は「訴訟の係属中」にあたらない。訴訟手続の中断及び受継（124

条１項）も，訴訟係属中を前提としており適切ではない。しかし，訴状提出や訴訟代理人選任の時点で

潜在的訴訟係属が生じており，その後に当事者が死亡した場合に当然承継の規定（124条１項１号）が

類推適用されるとすれば，Ｘ１の唯一の相続人であるＡが当事者となる結果，当事者適格は失われない

との主張が考えられる。この点への反論として，Ｘ１の死亡を看過して，Ａの関与なく訴訟手続が進行

していることから，Ａの手続保障を欠くため当然承継の類推適用は認められないとの主張が想定される。

これに対し，本件では争点整理手続終了前にＸ１の死亡が発覚し，弁論前にＡに参加の機会が与えられ

ている。そこでＸ２としては，信義則を理由に，Ａに個別に追認拒絶の機会を認めれば足りるとの再反

論が考えられる。加えて，共同購入者であり当事者でもあるＸ２による代替的手続保障が図られている

等の再反論も考えられる。 

設問２においては，訴訟係属中に目的物が仮装譲渡されたことを看過したまま判決が確定した場合に，

譲受人に既判力を及ぼすことができるかが問題となる。裁判例（大阪高判昭46.4.8／百選［第５版］〔Ａ

28〕）では，移転登記請求訴訟の係属中に通謀虚偽表示により移転登記がなされた場合，請求の目的物

の所持者に準じ，仮装譲受人に既判力を及ぼす類推解釈が可能としている。本件では，仮装譲受人であ

るＺに保護すべき固有の利益があるかを検討し，これを欠く場合には「所持者」（115条１項４号）に準

じて既判力が及ぶとする理論構成が考えられる。  
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― ＭＥＭＯ ― 
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民事訴訟法 解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

設問１ 

Ｙの主張は，Ｘ１が死亡していたことにより，必要的共同訴

訟である本件訴えにおいては，原告側は当事者適格を欠くこと

になるため，訴訟要件を欠き，本件訴えは却下されるべきとの

趣旨であると考えられる。 

そこで，当事者や訴訟形態を確定し，Ｘ２側の当事者適格の

有無を検討する。 

１ 当事者の確定 

当事者の確定基準としては，基準の明確性の観点から訴状

における表示を基準とするべきである。 

 本問では，訴状にＸ１とＸ２が表示されていると考えられ

る。 

したがって，当事者はＸ１，Ｘ２である。 

２ 訴訟形態 

次に，本件訴えが，通常共同訴訟か，固有必要的共同訴訟

かを検討する。 

民事訴訟は実体権の実現・処分の過程であるから，実体権

の帰属態様をできるだけ尊重するべきである。 

他方で，当事者適格は訴訟追行権という訴訟上の権能に関

わる問題でもあるから，訴訟政策的観点による調整も要する。

そこで，訴訟共同の必要の判断においては，実体法上の管

理処分権を基準としつつ，訴訟政策的観点により調整を図る

べきと考える。 

本問では，売買契約に基づく所有権移転登記手続きを求め

る訴えを提起している。 

たしかに，売買契約から生じる債権に基づくものであり，

Ｘ１及びＸ２が単独で行使可能な実体権が問題になってい

る。そのため，訴訟形態は通常共同訴訟であるとも思える。

しかし，判例で共有権に基づく所有権移転登記請求が固有

必要的共同訴訟であるとされた趣旨は，いかなる持分割合で

の移転登記をするかが原告の意思にかかっており，保存行為

の範疇を超えるため，合一確定の必要がある点にあると考え

られる。そして，かかる趣旨は売買契約に基づく所有権移転

登記請求にも及ぶといえる。また，訴訟物は異なるものの，

同一の結果を求める共有権に基づく所有権移転登記請求との

整合性を図る必要性がある。 

よって，本件訴えは固有必要的共同訴訟であると考える。

３ 当事者適格の有無 

⑴ たしかに，当事者の一人であるＸ１が死亡したことによ

り，訴訟に当事者として参加していないことになる。その

ため，当事者適格を欠き，訴え却下になるとも思える。 

⑵ そこで，当然承継（１２４条１項１号）の類推適用によ

り，相続人Ａを当事者とすることができないかを検討する。

   この点，原告の死亡時に訴訟成立の準備過程に入ってい
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た場合には，潜在的な訴訟係属があると考え，１２４条を

類推適用する基礎があるといえる。 

   よって，原告が訴状提出後や訴訟代理人選任後に原告が

死亡したような場合は，１２４条１項１号の類推適用を認

め，相続人を当事者と考える。 

本件では，訴状提出後，訴状送達前にＸ１が死亡してい

ることに加え，Ｘ２はＸ１から訴訟への対応を任され，訴

訟代理人Ｌと打ち合わせを行い訴訟成立の準備に入ってい

たといえる。 

したがって，Ｘ１死亡時に訴訟成立の準備段階に入って

いたといえるため，１２４条が類推適用され，Ｘ１の相続

人Ａが当事者であると考える。 

４ よって，Ｘ２側は，原告側の当事者はＸ２及びＡであるた

め，当事者適格を欠くことにはならないと主張するべきであ

る。 

設問２ 

１ Ｘ１らは訴訟引受の申立てをしていない以上，Ｂとの間で

判決を受けても，１１５条１項各号が直接適用されない結果，

その判決の効力はＺには及ばないことになる。しかし，Ｚは

仮装譲受人であるため，Ｘ１らとしては，Ｚに対しても前訴

の判決効が拡張できることを主張することになる。 

２ １１５条１項４号の趣旨は，目的物の所持者については，

目的物の占有に固有の利益を有さず，当事者と同一視される

ため，独自の手続保障を必要とするだけの実質的利益を欠く

ということにある。 

そして，通謀虚偽表示により登記名義を具備した者も，専

ら真実の権利者のために登記名義を保有するにすぎず，登記

名義の保有について，自己固有の利益を有しないという点で，

目的物の所持者と同じである。 

  そこで，通謀虚偽表示により登記名義を具備した者につい

ては１１５条１項４号を類推適用することができると考え

る。 

３ したがって，本件では，ＢとＺ間で通謀して贈与契約がな

され，Ｚに贈与を原因とする所有権移転登記がされている以

上，Ｚには当事者として手続保障を必要とするだけの固有の

利益がなく，Ｂと同視できる。 

  よって，Ｘ１らとしては，１１５条１項４号の類推適用に

より，ＺがＸ１らとYとの間の売買契約が成立していないと主

張することは既判力により遮断されると主張することにな

る。 

以 上
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― ＭＥＭＯ ― 
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